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EXCER PTS 
SOClet6 EurOp6enne en DrOit COmmunautaire 
Prof. adjoint TORIYAMA Kyoichi 
Les travaux pr~paratoires en vue d'~tablir le r6gime de la soci6t~ 
europ~enne, sont en cours. Mais le trait6 de Rorne, qui a institu~ Ia 
Communaut6 ~conomique Europ~enne en 1958, accorde dej~, ~ 
1'int6rieur de cette Communaut~, Ie droit d'~tablissement aux 
soci~t~s de droit national des ~tats membres. S'il serait devenu 
possible aux soci~t6s de droit national d'exercer pleinement ce droit 
d'etablissement, ne serait-elle pas superflue la soci6t6 europ6enne ? 
Introducion 
Chapitre I .- Libert6 d'~tablissement et Soci6t~s de droit national. 
S 1.- Reconnaissance mutuelle des soci6t6s. 
S 2.- Fusion transfrontalie~re des soci6t~s. 
S 3.- Transfert communautaire du si~ge social. 
Chapitre 11 .- Libert6 d'6tablissement et Soci~t6 europ6enne. 
S l.- Constitution de la soci6t6 europ6enne. 
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早法68巻1・2号（1993）
　K，C．HsIAo，CoMPRoMlsE　IN　IMPERIAL　CHINA　（1979）；L．　PYE，　CHINEsE
　CoMMERcIAL　NEGoTIATING　STYLE10－23，78－98（1982）；Brockman，sゆ襯note3；
Cohen，Ch♂π6s6κ64勿ガo刀oアz云h6」E泥（ゾ1％046ηz々σガo多z，54CALIF．L　REv。
1201，1215－16（1966）l　Macneil，s勿解note2。
　東アジアの文化的伝統の遺産は契約慣行において他のどの領域よ1）顕著に認
められる。現代日本の法制度の明瞭さは中国以上に予見可能性を保障するもの
であるが，それでもこの日本での例は示唆的である。さしあたり以下の文献を
参照のこと：
　　川島武宜『日本人の法意識』（1967）；Dore，Goo4痂〃α％4渉h6助卿！げ
　〃4娩6渉Cの吻1げs翅，34BRIT．」．Soc．459（1983）l　Kawashima，Th6L6即J
　Co郷oJo％sπ6ssげCo窺矧6巨％∫砂σ肱7LAw　IN　JApAN：AN　ANNuAL1（1974）l
Wagatsuma＆Rosett，C％伽昭l　z4嬬躍6s7枷α名4s　Coη加c猛側’加伽
　αn4！h6U銘漉4　S鰯6s　Co彫加z鋤2UCLA　PAc．BAsIN　L．J．76（1983）．
（6）　この問題について，ボッデはその有名な本の中で「この法律の刑法重視は，
民事的性質（例えば契約）の問題がまったく無視されることになった」と述べ
ている（D．BoDDE＆C．MoRRls，LAwIN　IMpERIALCHINA4（1967））。また最も著
名な中国法学者の一人である盟同祖は中国の法制度に関する主著の中で以下の
　ように述べている。「言い換えると，中国法は近代法の公布に至るまで数世紀に
わたってその一般的特徴を保持し続けた。この法の安定性は，社会構造，特に
家族制度と階級制度が固定的であった事実に由来する。法は現存秩序を維持し，
かくして固定的社会を反映することになった。」（CH，u　T’uNG－Tsu，LAw　AND
SocIETY　IN　TRADITIoNAL　CHINA281（1961）．）嬰はもちろんすべての点で法が固
定的であったと述べているわけではない。彼は法の儒教的特質の不変的性質に
　言及しただけである。こうした方法にもとづく最近の成果はヤン（Yang）の，
　インディアナ大学政治学博士論文（未刊行書）Property　Rights　and　Constitu・
　tiona10rderinlmperialChina（1987）に見られる。
（7）　その違いはまた主として認識と定義の違いでもある。人がある型の“法”
の存在・不存在について語るとき，その答えは何をもって法の要素と考えるか
によって決まる。よく言われるように，コップにはまだ半分の水が入っている
　とも言えるし，半分空になっているとも言える。“法”についての暗黙の概念が
　成文の実定法源に限定される限りでは，上記の引用著者の議論は疑いなく正し
　い。しかしながら，契約のような法制度を比較文化的，比較時代的に研究する
　さいには，この見方は狭きに過ぎる。我々自身の契約の歴史の研究における方
　法の欠如の実例については，本稿後掲注（23）を参照のこと。筆者自身の方法は
　国家の司法制度によって契約が強制される過程としての契約“法”に焦点を据
　えている。なお，違った文脈においてであるが，メリーマン教授はその方法論
上の核心をうまく言い当てている。
　　　法準則（rule）に焦点を据えると，表面的で，誤解を招く大変重要な観念
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　　がある。すなわち，表面的というわけは，法準則は文字どおり法制の表面
　　に位置し，その真の重要i生が別のところに見いだされるからである。また
　　誤解を招くというわけは，我々はとかく法準則がお互いに類似するように
　　作られていれば，親和的方法によって重要なことが達成されると考えがち
　　だからである。……
　　　　・しかしながら，法制をより適切に定義しようとするなら，法準則以
　　外のさまざまの要素を含めなければならないだろう。すなわち，法の広が
　　り，法の浸透，法文化，法構造，法行為者，法過程等を含めなければなら
　　ない。これらは高度に関連し合う概念であり，それぞれこの制度における
　　法準則の形式と内容に関連している。他の社会制度と同様に，法制度はさ
　　まざまな境界をもっており，その構成要素はある内的な論理によって関連
　　づけられている。法の広がりと法の浸透は法制の境界を確定することに役
　　立つ。法文化はその内的論理である。……
　　　　・それ故，法が影響を及ぼそうとしている社会生活の側面と，法が実
　　際に及ぼす影響の程度の二つの領域において，両社会間の法の拡大と法の
　　浸透の逸脱の範囲が意義をもってくる。法の社会的規範の面と社会的理解
　　力の面の双方が重要な変数をなす。
　　　　・法文化ということで意味するのは，歴史的に条件づけられたもの，
　　当該社会全般に存在する法の性質，および法制の固有の構造と運用につい
　　ての，深く根ざした態度である。法は特に文化の表現であり，法について
　　の観念は人々の精神史の一部をなす。かかる観念は非常に強力であり，そ
　　れは法についての考え方を制約し，方向づける。そうであるが故にまた，
　　それは法制の構造と運用に根本的影響を与える。（Merryman，0％　！h6
　　Co％z／6堰6％06　（α7z4D初θ響のz66）（ゾ！h召CJ∂♂1」Lαω‘zη4渉h6Co窺盟zo％L‘z働
　　in　NEw　PERsPEcTlvEs　FoR　A　CoMMoN　LAw　oF　EuRoPE222－25（CapPelletti　ed．
　　1978）．
　なお，またH．EHRMANN，CoMpARATlvE　LEGAL　CuLTuRE2－11（1976）l　Kahn－
Freund，Co彫ρ伽窺初6jLα卿、4s、4η、46召46甥」6S励ゴ6砿82L．Q．REv．40（1966）
を参照のこと（本論は比較法学者の直面する理論的課題の要約をなす）。
　その実定法の欠如にもかかわらず，漢代の契約慣行が社会的に重要であった
ことは張晋藩「論中国古代民法研究中的幾個問題」（「法史鑑略』1988年，所収）
130頁でも強調されている。
（8）
（9）
（10）
（11）
（12）
（13）
H．MAINE，ANcIENT　LAw172（1927）（originally　published1861）．
ノヒ1．at　174．
ノi4．at319．
ノヒ∫．at27．
Zヒ1．at27－28．
例えば前掲注（6）書を参照。古代的，あるいは非西洋的文化についての
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　こうした見方は，文化および法制を発展した段階のモデルによって理解しよう
　とする比較言語学者達の試みに負っている。なお以下の文献を参照：
　A．DIAMoND，PRIMITIvE　LAw　PAsT　AND　PREsENT（1971）l　Pringsheim，Th61朋67
　R6」αだ07zsh勿B6伽6ε％E，zg傭h召錫4Ro”zαn　Lαω．in　GEsAMMELTE　ScHRIFTEN1，
76－78（1961）．このダイアモンドの方法はポズナーの以下の論文によって経済
関係において精緻化された。Posner，、4丁漉oηげP万郷痂∂6So6歪6砂，側〃h
　助θ6旋zl　R碗男のz66渉o　Lαω23J．L．＆EcoN．1（1980）．
（14）　こうした方法の背景にはシルヴェストル＝ドゥ＝サシーやエルネスト＝ル
ナンのような19世紀の学者達の下記の先駆的業績がある。
　S．DE　SAcY，PRINcIPEs　DE　GRAMMAIRE　GEN亘RALE（1799）；S．DE　SAcY，CHREsToMATHIE
　ARABE（1806，1827）；Emest　Renan，in　E．RENAN，L’AvENIR　DE　LA　ScIENcE：
　PENsEEs　DE1848（4th　e（1．1890）；Renan，研膨oJ泥06％6昭16αεys！δ解Co郷ρ‘z形
　Z）θs　L‘ηz8％6s　Sε”z髭」（1z昭s，in80EuvREs　CoMPL倉TEs　（1947－61）．
サシーは語系変化のテキストの翻訳と分析に焦点を据えたのに対して，ルナン
　は“東洋的精神”の過程を発見するために，“科学的方法ケを用いてこうしたテ
　キストの根底に流れている文法構造を解明しようとした。中国法の分野では，
　この東洋学者の伝統は，ジャン・エスカラの著書の雄弁で印象深い表現の中に
　見られる。
　　　西洋文明の国民だといわれている国民はすべて，色々の程度において，
　　法律のギリシャ・ローマ的概念の上に生きている。……そこでは，程度の
　　差こそあれ，法律は神聖なるもの　　“神と人との聖母一として，すべ
　　　ての者に科せられるところの，抽象的な仕方であらゆる形式の社会的活動
　　　の条件と効果を定義し規定する。……
　　　此等の性格は，東に進むに従って消失する。アジアの極東においては，
　　　中国はそれが創造し，そして長い間，朝鮮・日本・安南・，シャム・ビル
　　　マの如き近隣諸民族に投げかけたところの精神的且つ道徳的価値ある有力
　　　なる光芒において，法律および法に，劣れる地位しか認めなかった。法律
　　制度を通じて中国は，自然秩序しか認めようと欲せず，“道徳規則”をしか
　　称えんと欲しなかった。専ら刑罰的な，そして甚だ厳格なる本質をもって，
　　制裁は殊に威嚇の役目を有していた。国家とそして，その代表者たる判事
　　　は，各々にそれぞれの領域における義務を指定し，紛争を衡平，慣行，地
　　　方的慣習に従って規律するところのクランやギルドの首長，家長，一般に
　　行政者の万能権に対しては，彼らの干渉の余地が少なくせらるるのを見た
　　　のである。学者であるがしかし甚だ実証的なる国民においては，法の注釈
　　　者や理論家は比較的稀であった。“律を読まず”と，ある日蘇較は言った。
　　　外観にもかかわらず，西洋文明の極東への影響があまり大でないこと，
　　　特に中国において，線を引かれたばかりの画面が，昨日なお，そのままで
　　　あるということを考えるならば，我々の地中海的な観念とは甚だ異なった
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法の中国に結ばるる興味を人々は認めるであろう。
　法は，中国において，伝統的な観念に従えば，道徳と差異がない。法は，
道徳を働かしめることにすぎない。……民事上の義務において，道徳規則
がすべてである。故に古の理論は昨日の如く今日も有効で止まっている。
法的ダイナミズムは伝統的な中国の精神にはほとんど知られていない。
　かかる概念においては，刑法のためにしか余地が存せず，そしてそれは
色々の理由による。
　　　法の中国的概念は，根本的に，文明の暁において，中国を植民した人々
　　の良心において作られた観念を表現するものである。儒家により科学的な
　　方法で呈示されたこの観念は，一ずっと後に　　ギリシャ・ローマの文
　　明，次いで，キリスト教が西洋の法律概念上に及ぼした影響を受けずに止
　　まってきた。“儒家的神秘”は，法家の神秘によりほとんど動かし弱められ
　　ることなく，ただ，仏教によって掠められて（しかし，法の領域では，継
　　続的な結果をもたなかった）我々の今日まで侵されることなしに到達した。
　　中国の思想家の多数は，今日なお，法律や法について，古典の認める意見
　　を表白している。この概念の偉大さを吟味し，中国の伝統的法律制度が結
　　局，非難より称賛に値すると考えることは許される。数世紀を通してそれ
　　は，莫大なる人口の中に，社会秩序を最小の手段をもって，維持するに足
　　らなかったか。広く人類の経験を負い，甚だ高き理想と円滑にして深遠な
　　る技術的精錬とで，浸透され，それはアジア全部に光を投げたのである。
　　J．EscARRA，LE　DRoIT　CHINols：CoNcEPTloN　ET　EvoLuT玉oN，INsTITuTIoNs
　　LEGlsLATlvEs　ET　JuDIcIAREs，ScIENcE　ET　ENsEIGNEMENT10，11，99，110，111（G．
　　Browne　trans．1936）．［上記邦訳は谷口知平訳『支那法』（有斐閣，1943年）
　　による。但し小口・喜多のほうで国名その他，字句の修正を施した。1
（15）　前掲注（3）参照。
（16）　明清時代の訴訟志向の高さについては，“悪徳の三百代言”に関するメリ
サ・マコーレイ（Melissa　Macauley）の近刊予定書を参照せよ。また“所有”
権をめぐる紛争に関してはトーマス・ボイエ（ThomasBuoye）の近刊の書を
参照せよ。清朝後期に関するものとしては，これまた近刊の論文であるMark
AHee，Before　the　Bench：Hearing，Verdict　and　Sentencing　in　a　Local　Court
in　Late　Imperial　China（本論文には家族間の契約を主題とする，家産をめぐ
　る11年に及ぶ地方衙門の訴訟記録にもとづいた詳細な説明が含まれている）を　一　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　五参照のこと。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　四
（17）　概念枠組と社会的現実とのこみいった関係およびこれらの枠組みの変転常
　ない内容についての最新の成果としては，M．SAHLINs，IsLANDs　oF　HIsToRY　l36
－156（1985）を参照。
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（18〉　漢代国家の契約に対する対応を論ずるさいに，重要ではあるが解答が困難
　な問題をなすのは秦の政策面での役割である。中国の考古学者によって秦の法
律資料が発見されたが，残念なことにそこには私的取引に関する資料はほとん
　ど含まれておらず，本稿の論点に新しい知見を加えてくれるものではない。秦
法に関しては以下の文献を参照：
　A．HuLsEw豆，REMNANTs　oF　CH，IN　LAw（1985）；HuLsEw亘，Th61n弼κθ％66げ渉h6
　“L禦慰”0・∂67物翻げQ劾・勉h6E6・n・脚αsR磯6」6の瞬h6丁編
　Z）おoo∂6泥‘！初y初η窺6銘8・Co％鋸砂，in　THE　ScopE　oF　STATE　PowER　IN　CHINA211，
229－231（S．Schram　ed．1985）．秦の刑法の大半が漢に継承されたことはよく知
　られている。さらに，秦の経済政策は戦国時代以来の長きにわたって発展して
　きたものである。にもかかわらず，帝国全体としてみた場合，15年にわたるこ
　の王朝のもと，この政策がどの程度統一的に地方で実施されたかについての委
　細は明らかでない。しかし，一般論としては，秦の法令に影響を及ぼした政策
や制度は漢代においても影響力を行使し続けたであろう。これらの政策・制度
　と，しばしばあまりにも単純に“儒教的”とのレッテルをはってしまう方法と
　の相互関係は目下の研究の重要で複雑な論点をなす。
　　2世紀に及ぶ前漢の支配は混乱と内戦のうちに王芥によって政権が纂奪され
　た。その後，漢の支配は紀元25年に回復した。後漢の2世紀は前漢時代に発展
　した儒教的思想のより一層の普及と，地方名望家の支配力の増大をみた。その
　時代全体を通じて法制度は発展し続けた。
（19）　ここからでてくる見解は，我々が利用できる資料に従来の見方以上により
　よく適合し，そして理解の過程を促進する作業仮説としてとらえられなければ
　ならない。幸いなことに，中国において続々と発見される考古学上の成果は，
　こうした仮説を将来修正することを可能にするであろう。
（20）解釈学的方法は，テキストからどのようにして“意味”を解明するかとい
　う問題に視点を据えた解釈議論との関連で，現代の学者達によって広く用いら
　れてきた。歴史研究において重要なテーマをなしてきたのは，特定の歴史時代
　に由来するテキストに固有の“意味”と，そのテキストがそれを解釈する歴史
　家にとって“意味する”ものとの間の概念的区別ということである。この問題
　については下記の文献を参照。
　　H．GADAMER，TRuTH　AND　METHoD173－307，324－79（J．Weinsheimer＆
　Marshall　trans．2d　ed．1989）l　Hirsch，丁剛h¢吻痂♂ho4初盈出吻解如！加，
　18REv．METApHYsIcs488（1965）；Robinson，Hermeneutic　Since　Barth，in
　THE　NEw　HERMENEuTIc1－75（J．Robinson＆」．Cobb　eds．1964），Funk，Th6
　Ho7窺6％6％’歪6αJ　P70δ」6窺召η4π魏o万6召l　C癬♂6♂s解，in　THE　NEw　HERMENEuTlc
　164，181－97　（J．Robinson＆」．Cobb　eds．1964）．
　　しかし，言語と経験，主体と客体との間の，究極的には解決できない，抽象
　的な区別の問題にはまりこまないようにするというのが，本稿の方法である。
16
天と人の間
本稿では，ギーツ（C．GEERTZ）がその著書であるLOCAL　KNOWLEDGE
　（1983）で要約した，異なる時代の文書と現実を理解する弁証法的過程の方法を
採用している。
（21）　ギーツ，前掲注（20〉書，69頁参照。その結論はもちろん独自の議論から
成り立っているが，懐疑論者はテキストの意味を別の時代，別の文化から“認
識”できるとすることを否定するであろう。こうした結論を推しすすめていく
　と，いかなる人であれその人物を理解する可能性を否定する唯我論になってし
　まうだろう。われわれ同時代のほうがよりよく理解できることの唯一の理由は，
我々が先祖とよりも同時代人とのほうが，共通するものの考え方をより多く有
　しているということによる。歴史的分析の目的は，それ故，歴史的テキストを
同じように理解できるように共通のものの考え方を充損していくことである。
　この問題についてはEHIRscH，VALIDITYININTERpRETAT1㎝4044（1967）を参
照。
五
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